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DERIVADAS DE LA DIVERSIFICACION Y EXPANSION DEL
DERECHO INTERNACIONAL

Informe del Grupo de Estudio de l1a Comision de Derecho Internacional
A. Introduccion

1.  Ensu 54° periodo de sesiones (2002), la Comision de Derecho Internacional establecié un
grupo de estudio encargado de examinar el tema "Fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional.

En el 55° periodo de sesiones (2003), el Grupo de Estudio aprobd un calendario provisional de
los trabajos que habia de llevar a cabo durante el resto del presente quinquenio (2003 a 2006) y

confid a cinco de sus miembros la tarea de elaborar esquemas sobre los siguientes temas:

a)  Lafuncién y el alcance de la norma de la /ex specialis y la cuestion de los

"regimenes autonomos (self-contained regimes)" (Sr. Koskenniemi);

! Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo séptimo periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/57/10), cap. IX.A, parrs. 492 a 494.
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b)  La interpretacion de los tratados a la luz de "toda norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes" (apartado c¢) del parrafo 3
del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados) en el
contexto de la evolucion general del derecho internacional y de las preocupaciones

de la comunidad internacional (Sr. Mansfield);

c) Laaplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia (articulo 30 de

la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados) (Sr. Melescanu);

d) Lamodificacion de tratados multilaterales entre algunas de las partes inicamente
(articulo 41 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados)

(Sr. Daoudi); y

e) Lajerarquia normativa en derecho internacional: el jus cogens, las obligaciones erga
omnes 'y el Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas como normas de

conflicto (Sr. Galicki).

2. Enlos periodos de sesiones 56° (2004) y 57° (2005), el Grupo de Estudio recibio varios
esquemas y estudios sobre estos temas. El Grupo de Estudio afirmo que tenia la intencion de
preparar, como resultado sustantivo de su labor, un documento colectivo tnico dividido en dos
partes. Una consistiria en un "estudio analitico relativamente amplio", preparado por el
Presidente, en el que se resumiria y analizaria el contenido de los diversos informes individuales
y de los debates del Grupo de Estudio. Esta parte principal del informe elaborado por el
Presidente en 2006 figura en el documento A/CN.4/L.682. La otra parte comprenderia una
"version resumida de las conclusiones y directrices dimanantes de los estudios y los debates del

"“. Como sostenia el propio Grupo de Estudio y como corroboré la Comision,

Grupo de Estudio
esta parte debia consistir en "una serie de exposiciones breves, concretas y practicas que

servirian de resumen y conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio, por una parte, y de un
conjunto de directrices practicas para ayudar a reflexionar sobre la cuestion de la fragmentacion

en la practica juridica y a ocuparse de ella"’.

2 Ibid., sexagésimo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/60/10), pag. 227, parr. 448.

3 Ibid.
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3.  Encel presente 58° periodo de sesiones, la Comision reconstituyé el Grupo de Estudio, que
celebro diez sesiones los dias 17 y 26 de mayo, 6 de junio, 4, 11, 12, 13 y 17 de julio de 2007 y
concluyo sus trabajos. En la seccion C figuran las conclusiones del Grupo de Estudio®. Dichas
conclusiones, que son el resultado de las amplias deliberaciones que el Grupo de Estudio sostuvo

entre 2004 y 2006, son un producto colectivo de los miembros del Grupo de Estudio.
B. Antecedentes

4.  En el ultimo medio siglo, el alcance del derecho internacional ha aumentado de manera
espectacular. De instrumento dedicado a la reglamentacion de la diplomacia formal, ha pasado
tras su expansion a ocuparse de la mayoria de las mas diversas formas de actividad internacional,
del comercio a la proteccion del medio ambiente, de los derechos humanos a la cooperacion
cientifica y tecnoldgica. Se han creado nuevos organismos multilaterales, de ambito regional y
universal, en las esferas del comercio, la cultura, la seguridad, el desarrollo, etc. Es dificil
concebir actualmente un campo de actividad social que no esté sujeto a algun tipo de regulacion

juridica internacional.

5. Ahora bien, esta expansion ha tenido lugar de manera no coordinada, en el marco de
determinadas agrupaciones regionales o funcionales de Estados. Se ha centrado la atencién en la
solucion de problemas concretos en vez de en la consecucion de una regulacion normativa
general similar a la legislativa. Esto responde a lo que los sociélogos han denominado la
"diferenciacion funcional”, la creciente especializacion de partes de la sociedad y la consiguiente
autonomizacion de esas partes. Es una conocida paradoja de la mundializacion que, aunque ha
dado lugar a una uniformizacion cada vez mayor de la vida social en todo el mundo, ha
conducido también a su creciente fragmentacion, es decir, a la aparicion de esferas

especializadas y relativamente autonomas de estructura y accion social.

6. La fragmentacion del mundo social internacional adquiere significado juridico al ir

acompafiada de la aparicion de normas o complejos de normas, instituciones juridicas o esferas

4 En el periodo de sesiones de 2006 participaron en los trabajos del Grupo de Estudio los
miembros siguientes: Sr. M. Koskenniemi (Presidente), Sr. A. Al-Marri, Sr. C. Chee,

Sr. P. Comissario Afonso, Sr. R. Daoudi, Sr. C. P. Economides, Sra. P. Escarameia, Sr. G. Gaja,
Sr. Z. Galicki, Sr. R. A. Kolodkin, Sr. W. Mansfield, Sr. M. Matheson, Sr. P. S. Rao,

Sra. H. Xue.
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de practica juridica especializados y (relativamente) autobnomos. Lo que antes aparecia regido
por el "derecho internacional general" se ha convertido en campo de operaciones para sistemas
especialistas tales como el "derecho mercantil", el "derecho de los derechos humanos", el
"derecho ambiental", el "derecho del mar", el "derecho europeo", e incluso conocimientos tan
sumamente especializados como el "derecho de las inversiones" o el "derecho internacional de

los refugiados", etc. cada uno de los cuales posee sus propios principios e instituciones.

7. Aunque no se puede poner en duda la realidad y la importancia de la fragmentacion, las
evaluaciones del fendmeno son diversas. Algunos tratadistas han criticado acerbamente lo que
consideran como la erosion del derecho internacional general, la aparicion de jurisprudencia
contradictoria, la busqueda del foro mas favorable y la pérdida de la seguridad juridica. Otros lo
han considerado predominantemente un problema técnico que ha surgido naturalmente con el
aumento de la actividad juridica internacional y que puede controlarse mediante la

racionalizacion y la coordinacion técnicas®. Fue con objeto de valorar la relevancia del problema

> La "fragmentacion" es un tema muy frecuente de las publicaciones y conferencias académicas
en la actualidad. Entre los diversos estudios que examinan la diversificacion de las fuentes de
regulacion internacional son particularmente utiles los siguientes: Eric Loquin & Catherine
Kessedjian (editores), La mondialisation du droit (Paris: Litec, 2000); y Paul Shiff Berman,
The Globalization of International Law (Aldershot: Ashgate, 2005). La actividad de las
organizaciones tradicionales se examina en la obra de José Alvarez, International Organizations
as Law-Makers (Oxford: Oxford University Press, 2005). Diferentes perspectivas de la
actividad normativa distinta de los tratados se presentan también en la obra de Riidiger Wolfrum
& Volker Roben (editores) Developments of International Law in Treaty-making (Berlin:
Springer, 2005), pags. 417 a 586, y Ronnie Lipschutz & Cathleen Vogel, "Regulation for the
Resto of Us? Global Civil Society and the Privatization of Transnational Regulation", en

R. R. Hall & T. J. Bierstaker, The Emergence of Private Authority in Global Governance
(Cambridge: Cambridge University Press, 2002) pags. 115 a 140. Véase también "Symposium:
The Proliferation of International Tribunals: Piecing together the Puzzle", New York Journal of
International Law and Politics, vol. 31 (1999), pags. 679 a 993; Andreas Zimmermann &
Reiner Hoffman, con la colaboracion de Hanna Goeters, Unity and Diversity of International
Law (Berlin: Duncker & Humblot, 2006); Karel Wellens & Rosario Huesa Vinaixa (editores),
L'influence des sources sur l'unité et la fragmentation du droit international (Bruselas:
Bruylant, 2006, de préxima publicacion). Un enérgico alegato a favor de la unidad figura en
Pierre Marie Dupuy, "L'unité de l'ordre juridique internationale. Cours général de droit
international public", Recueil des Cours..., vol. 297 (2002). Para mas referencias, véase

Anxieties?", Leiden Journal of International Law, vol. 15 (2002), pags. 553 a 579.
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y, quizas, sugerir posibles maneras de hacerle frente que la Comision cre6 en 2002 el Grupo de

Estudio para que se ocupara de esta cuestion.

8. Al principio, la Comision reconocid que la fragmentacion planteaba problemas de tipo
institucional y sustantivo. Los primeros tienen que ver con la jurisdiccion y competencia de las
distintas instituciones que aplican normas juridicas internacionales y las relaciones jerarquicas
entre ellas. La Comision decidi6 dejar de lado esta cuestion. La cuestion de las competencias
institucionales es mejor que la traten las propias instituciones. La Comision, en cambio, ha
deseado centrarse en la cuestion sustantiva: la division del derecho en "marcos" sumamente
especializados que pretenden tener autonomia relativa entre si y respecto del derecho general.
(Cuales son los efectos sustantivos de esa especializacion? ;Como deberia entenderse la
relacion entre esos "marcos"? Mas concretamente, si las normas de dos 0 mas regimenes entran

en conflicto, ;qué puede hacerse con esos conflictos?

9.  Como la mayoria de los tratadistas, la Comisién ha considerado que el tema tiene aspectos
positivos y negativos, como lo prueba su reformulacion del titulo del tema: "Fragmentacion del
derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho
internacional". Por una parte, la fragmentacion crea el peligro de normas, principios, sistemas de
normas y practicas institucionales contradictorios e incompatibles entre si. Por otra parte, refleja
la expansion de la actividad juridica internacional en nuevos ambitos y la consiguiente
diversificacion de sus objetos y técnicas. La fragmentacion y diversificacion explican el
desarrollo y la expansion del derecho internacional en respuesta a las demandas de un mundo
plural. Al mismo tiempo, a veces crean conflictos entre normas y regimenes de tal modo que
pueden menoscabar su aplicacion efectiva. Aunque la fragmentacion puede crear problemas,
¢éstos no son totalmente nuevos ni de tal naturaleza que no puedan tratarse mediante las técnicas
que los juristas internacionales han utilizado para resolver los conflictos de normas que han

surgido en el pasado.

10. Lajustificacion de que la Comision trate la fragmentacion radica en que la aparicion de
tipos nuevos y especiales de derecho, los llamados "regimenes autonomos (self-contained
regimes)", y de sistemas de tratados limitados geografica o funcionalmente crea problemas de
coherencia en derecho internacional. Los nuevos tipos de derecho especializado no surgen

accidentalmente sino que tratan de responder a nuevas necesidades técnicas y funcionales.
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La aparicion del "derecho ambiental”, por ejemplo, es una respuesta a la creciente preocupacion
por el estado del medio ambiente internacional. El "derecho mercantil" surge como instrumento
para responder a las oportunidades creadas por las ventajas comparativas en las relaciones
econdmicas internacionales. El "derecho de los derechos humanos" pretende proteger los
intereses de los individuos y el "derecho penal internacional" da expresion juridica a la "lucha
contra la impunidad". Cada complejo de normas o "régimen" llega con sus propios principios, su
propia forma de pericia profesional y sus propios "valores", que no coinciden necesariamente
con los valores de la especializacion vecina. Por ejemplo, el "derecho mercantil" y el "derecho
ambiental" tienen objetivos sumamente especificos y se basan en principios que a veces apuntan
en direcciones diferentes. A fin de que el nuevo derecho sea eficiente, incluye a veces nuevos
tipos de clausulas de tratados o practicas convencionales que quizas no sean compatibles con el
antiguo derecho general o el derecho de otra rama especializada. Con mucha frecuencia surgen
nuevas normas o regimenes precisamente a fin de apartarse de lo anteriormente dispuesto por el

derecho general. Cuando esas desviaciones resultan generales y frecuentes, la que padece es la

unidad del derecho.

11. Es muy importante sefalar que esas desviaciones no aparecen como "errores"
técnico-juridicos. Reflejan los diferentes propositos y preferencias de los sujetos en una
sociedad plural (mundial). Un derecho que no consiguiera expresar las diferencias que se
encuentran entre los intereses o valores que parecen pertinentes en situaciones o esferas
problematicas particulares pareceria totalmente inaceptable. Pero si la fragmentacion es una
evolucion "natural” (en realidad, el derecho internacional estuvo siempre relativamente
"fragmentado" debido a la diversidad de los sistemas juridicos nacionales que participaban en
¢l), siempre ha habido también procesos compensatorios igualmente naturales que llevaban en
direccion opuesta. Por ejemplo, el derecho internacional general se ha seguido desarrollando por
medio de la aplicacion de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, el
derecho consuetudinario y "los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas". El hecho de que en diversos tratados se recogen normas de derecho internacional
general y que, a su vez, ciertas disposiciones de tratados pasen a formar parte del corpus del
derecho internacional general es reflejo de la vitalidad y sinergia del sistema y la predisposicion

del derecho mismo a la coherencia.
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12.  Lajustificacion de la labor de la Comision sobre la fragmentacion radica en que, aunque la
fragmentacion sea inevitable, es deseable disponer de un marco para poder evaluarla y
gestionarla de una forma técnico-juridica. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados constituye ese marco. Un aspecto que une a casi todos los nuevos regimenes (y desde
luego a todos los més importantes) es que basan su fuerza de obligar en el derecho de los
tratados y que los sujetos interesados entiende que se rigen por ese derecho. Esto significa que la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados proporciona ya un marco unificador de
esos fendmenos. Como 6rgano que en su momento prepard la Convencion de Viena, la
Comision esta en una situacion privilegiada para analizar la fragmentacion del derecho

internacional desde esa perspectiva.

13. Paraello, el Grupo de Estudio de la Comision consider6 util tener presente el acervo de
técnicas que ofrece el derecho tradicional para hacer frente a las tensiones o conflictos entre
normas y principios juridicos. Lo comun a estas técnicas es que tratan de establecer relaciones
significativas entre esas normas y principios a fin de determinar cémo deben usarse en un
conflicto o controversia determinados. Las siguientes conclusiones establecen algunos de los
principios que habria que tener en cuenta al tratar los conflictos reales o potenciales entre normas

y principios juridicos.
C. Conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio
14. Las conclusiones a que llego6 el Grupo de Estudio en su labor son las siguientes:
1. Generalidades

1)  Elderecho internacional como sistema juridico. El derecho internacional es un
sistema juridico. Sus reglas y principios (o sea, sus normas) surten efecto en relacion con
otras normas y principios y deben interpretarse en el contexto de éstos. En su condicion de
sistema juridico, el derecho internacional no es una compilacion aleatoria de esas normas.
Entre ellas existen relaciones significativas. Asi pues, pueden existir normas de rango
superior o inferior, su formulacion puede requerir criterios generales o especificos en

mayor o menor medida, y su validez puede remontarse a periodos anteriores o posteriores.
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2)  Enla aplicacion del derecho internacional a menudo es necesario determinar la
relacion precisa existente entre dos 0 mas normas y principios que son a un mismo tiempo
validos y aplicables con respecto a una situacion®. A estos efectos, las relaciones

pertinentes se dividen en dos tipos generales:

e Relaciones de interpretacion. Son las que se dan cuando una norma contribuye a
la interpretacion de otra. Una norma puede contribuir a la interpretacion de otra,
por ejemplo, como aplicacion, aclaracion, actualizacion o modificacion de ésta.

En tal situacion, ambas normas se aplican conjuntamente.

e Relaciones de conflicto. Estas relaciones se producen cuando dos normas que
son ambas validas y aplicables dan lugar a decisiones incompatibles, por lo que
hay que escoger entre ellas. Las normas basicas relativas a la solucion de
conflictos normativos estan enunciadas en la Convencion de Viena sobre el

Derecho de los Tratados.

3)  La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Cuando se quiere
determinar la relacion de dos 0 mas normas entre si, las normas deben interpretarse de
conformidad o por analogia con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
y especialmente las disposiciones de los articulos 31 a 33, relativos a la interpretacion de

los tratados.

4)  El principio de armonizacion. Es un principio generalmente aceptado que cuando
varias normas tienen que ver con la misma cuestion, dichas normas deben interpretarse, en
la medida de lo posible, de modo que den lugar a una sola serie de obligaciones

compatibles.

% Que dos normas sean vdlidas con respecto a una situacion significa que cada una de ellas
abarca los hechos en que consiste la situacion. Que dos normas sean aplicables en una situacion
significa que tienen fuerza vinculante con respecto a los sujetos de derecho que se encuentran en
la situacion de que se trate.
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2. La maxima "lex specialis derogat legi generali"

5)  Principio general. La méaxima lex specialis derogat legi generali es una técnica de
derecho internacional generalmente aceptada para la interpretacion y la solucion de
conflictos. Segln esta maxima, cuando dos 0 mas normas tratan de una misma cuestion,
debera darse precedencia a la que sea mas especifica. Este principio puede aplicarse en
varios contextos: entre disposiciones de un mismo tratado, entre disposiciones de dos o
mas tratados, entre un tratado y una norma no perteneciente a un tratado, y entre dos
normas no pertenecientes a un tratado’. La fuente de la norma (sea un tratado, la
costumbre o un principio general de derecho) no es decisiva para la determinacién de la
norma mas especifica. No obstante, en la practica los tratados surten a menudo efectos de
lex specialis en relacion con el derecho consuetudinario pertinente y los principios

8
generales °.

7 Para la aplicacion respecto de las disposiciones del mismo tratado, véase Beagle Channel
Arbitration (Argentina v. Chile) ILR vol. 52 (1979), pag. 141, parrs. 36, 38 y 39; asunto C-96/00,
Rudolf Gabriel, sentencia de 11 de julio de 2002, ECR (2002) 1-06367, pags. 6398 a 6399,

parrs. 35y 36, y pag. 6404, parr. 59; Brannigan and McBride v. the United Kingdom, sentencia
de 28 de mayo de 1993, ECHR Series A (1993), N° 258, pag. 57, parr. 76; De Jong, Baljet and
van den Brink v. the Netherlands, sentencia de 22 de mayo de 1984, ECHR, Series A (1984),

N° 77, pag. 27, parr. 60; Murray v. the United Kingdom, sentencia de 28 de octubre de 1994,
ECHR Series A (1994), N° 300, pag.. 37, parr. 98; y Nikolova v. Bulgaria, sentencia de 25 de
marzo de 1999, ECHR 1999-11, pag. 25, parr. 69. Para la aplicacion respecto de las disposiciones
de diferentes instrumentos, véase Mavrommatis Palestine Concessions case, P.C.1.J. Series A,
No. 2 (1924), pag. 31. Para la aplicacion respecto de las disposiciones de un tratado y las normas
de otro tipo de instrumento, véase INA Corporation v. Government of the Islamic Republic of
Iran, Iran-US C.T.R. vol.8, 1985-1, pag. 378. Para la aplicacion respecto de la costumbre
particular y general, véase Case concerning the Right of Passage over Indian Territory
(Portugal v. India) (Merits) I.C.J. Reports 1960, p. 6, pag. 44. La Corte manifest6: "Cuando,
por tanto, la Corte encuentra una practica claramente establecida entre dos Estados que ha sido
aceptada por las Partes como elemento que regula las relaciones entre ellas, la Corte debe
atribuir un efecto decisivo a esa practica al objeto de determinar sus derechos y obligaciones
especificos. Esa practica particular debe tener primacia sobre las normas generales".

8 En Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States
of America) (Merits) 1.C.J. Reports 1986, p. 14, pag. 137, parr. 274, la Corte manifesto que:

"En general, como las normas convencionales son /ex specialis, no seria apropiado que un
Estado entablara una reclamacion fundada en una norma de derecho consuetudinario si, en virtud
de un tratado, ya ha establecido arbitrios para el arreglo de esa reclamacion".
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6)  Apreciacion contextual. La relacion entre la maxima de la /lex specialis y otras
normas de interpretacion o solucion de conflictos no puede determinarse de un modo
general. La consideracion que deba ser predominante -o sea, el caracter especial o el

momento de aparicion de la norma- ha de decidirse segun el contexto.

7)  Justificacion del principio. La precedencia de la ley especial sobre la ley general se
justifica por el hecho de que la ley especial, al ser mas concreta, suele tener mas en cuenta
que cualquier ley general aplicable las caracteristicas particulares del contexto en el que
debe aplicarse. Ademas, con frecuencia su aplicacion puede producir un resultado mas

equitativo, y a menudo reflejar mejor el proposito de los sujetos de derecho.

8)  Funciones de la lex specialis. La mayor parte del derecho internacional es
dispositivo. Esto significa que la ley especial puede ser utilizada para aplicar, aclarar,

actualizar o modificar la ley especial, o bien para dejarla sin efecto.

9)  El efecto de la lex specialis en la ley general. De ordinario la aplicacion de la ley
especial no extingue la ley general aplicable’. La ley general seguira siendo valida y
aplicable y, de conformidad con el principio de armonizacion de la conclusion 4) supra,
seguira proporcionando orientaciones para la interpretacion y la aplicacion de la ley
especial pertinente, y sera claramente aplicable en situaciones que esta ultima no

contemple'’.

? Asi, en el caso de Nicaragua, ibid, p. 14, pag. 95, parr. 179, la Corte observo que: "quedara
claro que el derecho internacional consuetudinario sigue existiendo y siendo aplicable
independientemente del derecho internacional de los tratados, aun cuando las dos categorias de
derecho tengan idéntico contenido".

En Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory opinion, I.C.J. Reports 1996,
pag. 240, parr. 25, la Corte describié del modo siguiente la relacion entre el derecho relativo a la
los derechos humanos y el derecho relativo a los conflictos armados: "... la proteccion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no cesa en tiempo de guerra, excepto en lo
que se refiere a la aplicacion del articulo 4 del Pacto... Ahora bien, para identificar el criterio
que permita determinar si la privacion de la vida es arbitraria hay que referirse a la lex specialis
aplicable, a saber, el derecho aplicable en caso de conflicto armado, que tiene por objeto regir las
situaciones de hostilidades. De ese modo, la cuestion de si una pérdida particular de vidas
humanas, debido a la utilizacion en la guerra de un arma determinada, se deba considerar como
privacion arbitraria de la vida contraria al articulo 6 del Pacto, sdlo puede decidirse por
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10) Tipos particulares de leyes generales. Sin embargo, ciertos tipos de leyes
generales'' no pueden ser derogados por la ley especial. El jus cogens es expresamente no
derogable, como se indica en las conclusiones 32), 33), 40) y 41) infra'®. Ademas, existen
otras consideraciones que pueden justificar la conclusion de que una ley general
prevalecera, en cuyo caso no serd aplicable la presuncion de la lex specialis.

Esas consideraciones son las siguientes:

¢ Que esa prevalencia pueda inferirse de la forma o naturaleza de la ley general o

de la intencion de las partes, segun corresponda;
¢ Que la aplicacion de la ley especial pueda frustrar el propdsito de la ley general;

e Que terceros beneficiarios puedan resultar afectados negativamente por la ley

especial; y

e Que el equilibro de derechos y obligaciones establecido en la ley general resulte

afectado negativamente por la ley especial.
3. Regimenes especiales ("auténomos")

11) Regimenes especiales ("autonomos"), como lex specialis. Un grupo de normas y
principios relativos a una cuestion en particular puede constituir un régimen especial

Mor s . " . o . .
("régimen autdbnomo"), y ser aplicable como lex specialis. Con frecuencia estos regimenes

especiales tienen sus propias instituciones que aplican las normas pertinentes.

referencia al derecho aplicable a los conflictos armados y no es deducible de las disposiciones
del Pacto mismas".

"' No existe una definicion aceptada de "derecho internacional general". A los efectos de las
presentes conclusiones, sin embargo, es suficiente definir qué es "general" haciendo referencia a
su contraparte logica, a saber, qué es "especial". En la practica, los juristas normalmente pueden
hacer esa distincion teniendo presente el contexto en que esos conceptos aparecen.

2 En Dispute Concerning Access to Information under Article 9 of the OSPAR Convention,
(Ireland v. United Kingdom) (laudo definitivo de 2 de julio de 2003) I.L.R., vol. 126, (2005),
pag. 364, parr. 84, el tribunal indicé que: "incluso en tal caso, [el Convenio OSPAR] debe dar
precedencia al jus cogens entonces aplicable con el que la /ex specialis de las partes puede ser
incompatible".
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12) Pueden distinguirse tres tipos de regimenes especiales:

e En ocasiones, la vulneracion de un conjunto determinado de normas (primarias)
va acompanada de una serie especial de normas (secundarias) relativas a la
infraccion y las reacciones a ésta. Este es el caso principal contemplado en el
articulo 55 del proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado", de la

Comision de Derecho Internacional.

e Sin embargo, en otras ocasiones una serie de normas especiales constituyen un
régimen especial, compuesto de derechos y obligaciones, en relacion con una
cuestion especial. Estas normas pueden referirse a una zona geografica (por
ejemplo, un tratado sobre la proteccion de un determinado rio) o a una cuestion
de fondo (por ejemplo, un tratado sobre la reglamentacion de los usos de un arma
particular). Estos regimenes especiales pueden surgir sobre la base de un solo
tratado, de varios tratados, o de un hecho derivado o no de uno o varios tratados

, L. .. . . 14
(practica subsiguiente o derecho consuetudinario) .

e Por ultimo, a veces todas las normas y principios que regulan un determinado
sector problematico se agrupan para dar forma a un "régimen especial".

Expresiones tales como "derecho del mar", "derecho humanitario”, "derecho

B Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/56/10), parr. 76. En Case concerning the United States Diplomatic and
Consular Staff in Tehran (United States of America v. Iran) I.C.J. Reports 1980, pag. 40,

parr. 86, la Corte sefiald que: "En resumen, las normas del derecho diplomatico constituyen un
régimen auténomo que, por una parte, establece las obligaciones del Estado receptor en lo que
respecta a los servicios, las prerrogativas y las inmunidades que se deben otorgar a las misiones
diplomaticas y, por la otra, prevé la posibilidad de que los miembros de la mision puedan
cometer abusos y establece los medios de que dispone el Estado receptor para contrarrestar ese
tipo de abusos".

Y véase Case of the S.S. "Wimbledon", P.C.LJ., Series A, N° 1 (1923), pags. 23 y 24, en que se
sefala con respecto a las disposiciones relativas al canal de Kiel en el Tratado de Versalles

de 1919 que: "... esas normas difieren en mas de una cuestion de las aplicables a los demas
cursos de agua navegables internos del Imperio [Aleman]... el canal de Kiel esté abierto a los
buques de guerra y al trafico de transito de todas las naciones que estén en paz con Alemania,
mientras que el libre acceso a los demas cursos navegables de Alemania... esta limitado
exclusivamente a las Potencias Aliadas y Asociadas... En consecuencia, las disposiciones del
canal de Kiel son autonomas".
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relativo a los derechos humanos", "derecho del medio ambiente" y "derecho
mercantil", etc., son indicativas de algunos de estos regimenes. A efectos de

interpretacion, estos regimenes pueden considerarse muchas veces como un todo.

13) Efecto del caracter "especial” de un régimen. El significado de un régimen especial
estriba en la manera en que sus normas expresan un objeto y fin inico. Asi pues, su

interpretacion y aplicacion deberian reflejar, en la medida de lo posible, este objeto y fin.

14) Relacion entre los regimenes especiales y el derecho internacional general.
Un régimen especial puede derogar la ley general en las mismas condiciones que la

lex specialis en general (véanse las conclusiones 8) y 10) supra).

15) El papel de la ley general en los regimenes especiales: colmar lagunas. El alcance
de las leyes especiales es, por su propia definicion, menos amplio que el de las leyes
generales. Asi pues, con frecuencia ocurre que surja una cuestion no regulada por la ley
especial en las instituciones encargadas de aplicarla. En tales casos sera aplicable la ley

. 1
general correspondiente'”.

'3 De ese modo, en Bankovic v. Belgium and others, decision sobre la admisibilidad de 12 de
diciembre de 2001, ECHR 2001-XII, pag. 351, parr. 57, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos examiné del modo siguiente la relacion existente entre el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y el derecho
internacional: "EIl Tribunal recuerda que los principios subyacentes al Convenio no se pueden
interpretar y aplicar en un vacio. El Tribunal también debe tener en cuenta todas las normas
pertinentes del derecho internacional cuando examina cuestiones relativas a su competencia y, en
consecuencia, determina la responsabilidad del Estado de conformidad con los principios que
rigen el derecho internacional, aunque debe tener presente la naturaleza especial del Convenio en
su condicion de tratado de derechos humanos. En la medida de lo posible, el Convenio se debe
interpretar en armonia con otros principios de derecho internacional del que forma parte".

De modo anélogo, en Korea - Measures Affecting Government Procurement (19 de enero
de 2000) WT/DS163/R, parr. 7.96, el Organo de Apelacion de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) considerd del modo siguiente la relacion existente entre los acuerdos de la
OMC y el derecho internacional general: "Tenemos presente que en virtud del parrafo 2 del
articulo 3 del ESD debemos tratar en el contexto de cada diferencia en particular, de aclarar las
disposiciones vigentes de los Acuerdos de la OMC de conformidad con las normas usuales de
interpretacion del derecho internacional puiblico. Sin embargo, la relacion entre los Acuerdos de
la OMC y el derecho internacional consuetudinario tiene mayor alcance. El derecho
internacional consuetudinario se aplica en forma general a las relaciones economicas entre los
miembros de la OMC, siempre que los Acuerdos de la OMC no se "aparten" de él. Para decirlo
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16) El papel de la ley general en los regimenes especiales: fallo de los regimenes
especiales. Puede ocurrir que los regimenes especiales, o las instituciones creadas por
éstos, no funcionen del modo previsto. Se entendera que ha habido un fallo del régimen
especial cuando las leyes especiales no ofrezcan perspectivas razonables de alcanzar de
modo adecuado los objetivos para las que fueron promulgadas. Puede manifestarse, por
ejemplo, en el hecho de que las instituciones del régimen no respondan a los objetivos que
se les han asignado, que una o varias de las partes incumplan de modo endémico la ley,
que el régimen caiga en desuso, que se retiren las partes que son indispensables para el
régimen, u otras causas. Sin embargo, el que un régimen haya "fallado" en este sentido es
algo que debe decidirse, sobre todo, mediante una interpretacion de sus instrumentos
constitucionales. Si el fallo se ha producido, la ley general correspondiente pasa a ser

aplicable.

4. Apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados

17) Integracion sistéemica. El apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados define, dentro del marco de la Convencion, un
medio para la aplicacion de las relaciones de interpretacion (a que se hace referencia en la
conclusion 2) supra). Requiere que el intérprete de un tratado tenga en cuenta "toda norma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes". Este
articulo es expresion del objetivo de la "integracion sistémica", segun la cual,
independientemente de la materia que constituya su objeto, los tratados son una creacion

del sistema juridico internacional, y su funcionamiento se basa en ese hecho.

18) La interpretacion como integracion en el sistema. La integracion sistémica inspira
toda interpretacion de los tratados, y los demas aspectos pertinentes de ella se exponen en
los otros parrafos de los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena. En esos parrafos se

describe un proceso de razonamiento juridico, en el que determinados elementos tendran

de otra forma, siempre que no exista conflicto o incompatibilidad, o una expresion en un
Acuerdo de la OMC abarcado que implique otra cosa, opinamos que las normas consuetudinarias
del derecho internacional son aplicables a los Tratados de la OMC vy al proceso de elaboracion de
tratados en el marco de la OMC".
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mayor o menor relevancia de acuerdo con la naturaleza de las disposiciones del tratado en
el contexto de la interpretacion. En muchos casos, la cuestion de la interpretacion podra
resolverse en el marco del propio tratado. El apartado c¢) del parrafo 3 del articulo 31 es
aplicable cuando deban tenerse en cuenta en la interpretacion fuentes materiales externas al
tratado, por ejemplo otros tratados, normas consuetudinarias o principios generales de

1
derecho'®.

19) Aplicacion de la integracion sistémica. Cuando un tratado funcione en el contexto
de otros acuerdos, seré aplicable el objetivo de la integracion sistémica como presuncion

que tiene aspectos tanto positivos como negativos:

a)  Se considera que las partes invocan el derecho internacional consuetudinario y
los principios generales de derecho en todas las cuestiones que el tratado no

17
resuelva de manera expresa ;

b) Al asumir obligaciones en virtud de un tratado, las partes no pretenden actuar
en contradiccion con los principios de derecho internacional generalmente

reconocidos'®.

16 En el asunto Oil Platforms (Iran v. United States of America) (Merits) 1.C.J. Reports 2003,
parr. 41, la Corte abord6 del modo siguiente las relaciones entre un tratado bilateral y el derecho
internacional general haciendo referencia al mencionado apartado c) del parrafo 3 del

articulo 31: "Ademas, de conformidad con las normas generales de interpretacion de tratados
enunciadas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, la
interpretacion habra de tener en cuenta "toda forma pertinente de derecho internacional aplicable
en las relaciones entre las partes" (apartado c) del parrafo 3 del articulo 31). La Corte no puede
aceptar que hubiese voluntad de que el apartado d) del parrafo 1 del articulo XX del Tratado

de 1955 funcionase de modo totalmente independiente de las normas del derecho internacional...
Asi pues, la aplicacion de las normas del derecho internacional relativas a esta cuestion forma
parte integral de la labor de interpretacion encomendada a la Corte en... el Tratado de 1955".

7 Asunto Georges Pinson (Francia/Estados Unidos Mexicanos), sentencia del 13 de abril

de 1928, Informes de laudos arbitrales internacionales de las Naciones Unidas, vol. V, pag. 422.
Se observo que las partes deben remitirse a los principios generales del derecho internacional en
las cuestiones que el tratado no resuelva de manera expresa o en modo diferente.

% En Case concerning the Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India)
(Preliminary Objections) 1.C.J. Reports 1957, p. 125, pag. 142, la Corte declard: "Es norma de
interpretacion que un texto procedente de un gobierno, en principio, debe ser interpretado en el
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Por supuesto, si se obtiene otro resultado empleando los métodos ordinarios de
interpretacion de los tratados debera darse efecto a ese resultado, salvo que el principio

pertinente forme parte del jus cogens.

20) Aplicacion de la costumbre y los principios generales de derecho. El derecho
internacional consuetudinario y los principios generales de derecho son particularmente
importantes para la interpretacion de un tratado, de acuerdo con lo establecido en el

apartado c) del parrafo 3 del articulo 31, especialmente cuando:
a)  Ladisposicion del tratado es confusa o ambigua,;

b)  Los términos empleados en el tratado tienen un significado reconocido en el
derecho internacional consuetudinario o de acuerdo con los principios

generales de derecho;

c)  Eltratado no dice nada sobre la ley aplicable y es necesario que el intérprete,
aplicando la presuncion positiva enunciada en el apartado a) de la
conclusion 19) supra, recurra a normas desarrolladas en otra parte del derecho

internacional para resolver la cuestion.

21) Aplicacion de las normas de otros tratados. En virtud de lo establecido en el
apartado c) del parrafo 3 del articulo 31, el intérprete debera tener en cuenta otras normas
convencionales para inferir un sentido coherente. Esas otras normas son especialmente
importantes cuando las partes en el tratado que es objeto de interpretacion son también
partes en el otro tratado, cuando la norma del tratado se ha convertido en derecho
internacional consuetudinario o expresa una norma de éste, o cuando dichas normas
demuestran la existencia de una coincidencia de pareceres de las partes con respecto al

objeto y el fin del tratado que se interpreta o el sentido de un término determinado.

22) Intertemporalidad. El derecho internacional es un sistema juridico dindmico.
Un tratado puede indicar si al aplicar el apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 el

intérprete debe remitirse inicamente a normas de derecho internacional vigentes en el

sentido de que produce y pretende producir efectos conformes con el derecho vigente y no en
violacion del mismo".
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momento de la adopcidn del tratado o si también puede tener en cuenta los cambios
legislativos registrados ulteriormente. Ademas, el sentido de una disposicion de un tratado
también puede verse afectado por hechos subsiguientes, especialmente cuando esos hechos
subsiguientes se producen en el derecho consuetudinario y los principios generales de

19
derecho .

23) Conceptos abiertos o en evolucion. Podran tenerse en cuenta normas de derecho
internacional posteriores al tratado que ha de interpretarse especialmente cuando los
conceptos empleados en el tratado sean abiertos o estén evolucionando. Asi ocurre, en
concreto, cuando a) el concepto supone que han de tenerse en cuenta novedades técnicas,

, . e . 2 . ., .
econdmicas o juridicas posteriores®’; b) el concepto comporta la obligacion de un ulterior

' La norma tradicional por fue formulada por el magistrado Huber en la causa Island of Palmas
(the Netherlands/United States of America), laudo de 4 de abril de 1928, Informes de laudos
arbitrales internacionales de las Naciones Unidas, vol. II, p. 829, pag. 845, en el contexto de las
reclamaciones territoriales: "... Un hecho juridico debe examinarse a la luz de la legislacion que
le es contemporanea, y no de la legislacion vigente en el momento en que surgi6 la
controversia... el mismo principio que somete el acto creador de un derecho a la legislacion
vigente en el momento en que surge el derecho exige que la existencia del derecho, es decir, sus
manifestaciones continuadas, sigan las condiciones requeridas por la evolucion de la
legislacion".

2 En Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia) 1.C.J.
Reports 1997, p. 7, pags. 67 y 68, parr.112, la Corte observd: "Al introducir en el tratado estas
disposiciones evolutivas, las partes reconocieron la eventual necesidad de adaptar el proyecto.
Por consiguiente, el Tratado no es estatico y puede adaptarse a las nuevas normas del derecho
internacional. Por medio de los articulos 15 y 19 se pueden incorporar nuevas normas
medioambientales al Plan Contractual Conjunto".

En el arbitraje relativo al ferrocarril Iron Rhin (IJZEREN RIJN) Railway (Belgium v. the
Netherlands) de 24 de mayo de 2005, la cuestion que se planteaba no era conceptual o genérica
sino un avance técnico relativo al funcionamiento y la capacidad de un ferrocarril. Se utiliz6é una
interpretacion evolutiva para asegurar la aplicacion efectiva del tratado en términos de su objeto
y fines. El Tribunal observo en los parrafos 82 y 83 que: "El objeto y fin del Tratado de
Separacion era resolver los numerosos problemas complejos que dificultaban una separacion
estable de Bélgica y los Paises Bajos: las disposiciones del articulo XII establecian vinculos de
transporte desde Bélgica a Alemania, a través de una ruta establecida por el Tratado sobre
Fronteras de 1842. Ese objeto no tenia una duracioén determinada y su fin eran las
"comunicaciones comerciales". De ello se deduce necesariamente, incluso en ausencia de un
texto especifico al respecto, que los trabajos que iban del restablecimiento de las lineas al logro
de su funcionalidad anterior, que pudieran hacerse de tiempo en tiempo necesarios o
convenientes para adaptarse al comercio moderno, serian una exigencia concomitante del
derecho de transito que Bélgica pudiera solicitar. De ese modo, la totalidad del articulo XII, con
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desarrollo por las partes; o ¢) el concepto es muy general o se expresa en términos tan

. . .21
generales que debe tenerse en cuenta la evolucion de las circunstancias® .
5. Conlflictos entre normas sucesivas

24) Lex posterior derogat legi priori. De conformidad con lo establecido en el parrafo 3
del articulo 30 de la Convencion de Viena, cuando todas las partes en el tratado posterior
sean también partes en el tratado anterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su
aplicacion suspendida, el tratado anterior se aplicara inicamente en la medida en que sus
disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior. Esta norma es una expresion

del principio segun el cual "la ley posterior deroga la ley anterior".

25) Limites del principio de la "lex posterior”. Sin embargo, la aplicabilidad del

principio de la lex posterior es limitada. Por ejemplo, no podra aplicarse automaticamente

su cuidadoso equilibrio de derechos y obligaciones de las partes, sigue siendo aplicable en
principio a la adaptacion y modernizacion solicitadas por Bélgica". El texto de la sentencia
arbitral puede consultarse en <http://www.pca-cpa.org> (Gltima consulta hecha el 14 de julio
de 2006).

21 yease Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion,
L.C.J. Reports 1971, p. 16, pag. 31, parr. 53. La Corte afirm6 que el concepto de "mision
sagrada" estaba por propia naturaleza sujeto a una evolucion y que "se debe considerar por tanto
que las partes en el Pacto han aceptado ese hecho. Es por esto que, aun teniendo presentes las
instituciones de 1919, la Corte debe tomar en consideracion los cambios que se han producido en
el medio siglo que ha transcurrido desde entonces, y su interpretacion no puede no quedar
afectada por la transformacion que se ha producido en el derecho con posterioridad a aquella
fecha, con la aprobacion de la Carta de las Naciones Unidas y la evolucion del derecho
internacional consuetudinario. Ademads, un instrumento internacional debe ser interpretado y
aplicado en el marco de la totalidad del régimen juridico vigente en el momento de la
interpretacion”.

En Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia)
1.C.J. Reports 1997, pags. 76 a 80, parrs. 132 a 147, la Corte Internacional de Justicia sefial6 que:
"[L]a Corte desea senalar que las recientes normas del derecho ambiental son pertinentes a la
hora de aplicar el Tratado, y que las partes podrian, de mutuo acuerdo, incorporarlas... [al]...
Tratado. Estos articulos no contienen obligaciones de hacer, sino que requieren a las partes que,
en cumplimiento de sus obligaciones de velar por que la calidad del agua del Danubio no se
degrade y por que la naturaleza esté protegida, tengan en consideracion las nuevas normas
ambientales al convenir los medios que han de especificarse en el Plan Contractual Conjunto...".
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cuando las partes en el tratado posterior no sean idénticas a las partes en el tratado anterior.
En esos casos, conforme a lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 30 de la Convencion de
Viena, el Estado que sea parte en dos tratados incompatibles esta obligado para con las
partes en ambos tratados por separado. Si no puede cumplir las obligaciones que le
incumben en virtud de ambos tratados, corre el riesgo de ser responsable de la
conculcacion de uno de ellos, a menos de que las partes afectadas acuerden otra cosa.
En tal caso, podria ser aplicable el articulo 60 de la Convencion de Viena. La cuestion de
cual de los tratados incompatibles debe aplicarse y la violacion de cudl de ellos debe
sancionarse de acuerdo con la responsabilidad de los Estados no puede resolverse con una
norma general”>. En las conclusiones 26) y 27) infia se hacen consideraciones que podrian

ser tenidas en cuenta en esa situacion.

26) Distincion entre las disposiciones de tratados que pertenecen al mismo "régimen" y
las disposiciones de distintos "regimenes"”. El principio de la lex posterior es aplicable
sobre todo para resolver conflictos o duplicaciones entre normas que forman parte de
tratados institucionalmente conexos o que tienen por objeto promover objetivos analogos
(es decir, forman parte del mismo régimen). Si hay conflicto o superposicion de tratados
de distintos regimenes, la cuestion de cudl de ellos es posterior no se entendera
necesariamente que suponga una prioridad entre ellos. En cambio, los Estados vinculados
por obligaciones derivadas de tratados deberan intentar cumplirlas en la medida de lo

posible con miras a una adecuacion mutua y de acuerdo con el principio de armonizacion.

22 Es escasa la jurisprudencia relativa a los conflictos entre normas sucesivas. Sin embargo, una
situacion de conflicto a ese respecto en el contexto de un tratado se produjo en el caso Slivenko
and others v. Latvia (decision sobre la admisibilidad de 23 de enero de 2002), ECHR 2002-I1,
pags. 482 y 483, parrs. 60 y 61, en el que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo
que un anterior tratado bilateral entre Letonia y Rusia no podia ser invocado para limitar la
aplicacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales: "Como se desprende del texto del parrafo 1 del articulo 57 del [Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales], leido
en conjuncion con el articulo 1, que la ratificacion del Convenio por un Estado presupone que
todo derecho vigente en su territorio debe estar en consonancia con la Convencion... a juicio del
Tribunal, los mismos principios deben aplicarse a cualquiera de las disposiciones de tratados
internacionales que un Estado contratante haya concluido antes de la ratificacion del Convenio y
que puedan diferir de algunas de sus disposiciones".
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Sin embargo, ello no ira en el perjuicio de los derechos sustantivos de las partes en los

tratados o de terceras partes beneficiarias.

27) Tipos particulares de tratados o disposiciones de tratados. El supuesto de la

lex posterior puede no aplicarse cuando haya sido otra la intencion de las partes, que puede
inferirse de la naturaleza de las disposiciones o de los instrumentos pertinentes, o de su
objeto y fin. Las limitaciones que se aplican con respecto al supuesto de la lex specialis en

la conclusion 10) pueden ser también pertinentes a la lex posterior.

28) Solucion de conflictos dentro de los regimenes y entre ellos. Los conflictos entre
Estados que tengan relacion con las disposiciones de tratados incompatibles entre si
deberan resolverse por lo general mediante la negociacion entre las partes en los tratados
correspondientes. Sin embargo, si no puede llegarse a una solucion negociada, deberia
poderse recurrir, cuando proceda, a otros medios disponibles de solucion de conflictos.
Cuando la incompatibilidad se refiera a disposiciones de un mismo régimen (segun se
define en la conclusion 26) supra), podra resolverse aplicando el mecanismo especifico del
régimen. Sin embargo, cuando la incompatibilidad se refiera a disposiciones de tratados
que no pertenecen al mismo régimen, deberia prestarse especial atencion a que el 6rgano

elegido para la solucion del conflicto sea independiente.

29) Acuerdos inter se. La celebracion de acuerdos para modificar tratados multilaterales
entre algunas de las partes unicamente (acuerdos inter se) esta regulada por el articulo 41
de la Convencidn de Viena. Esos acuerdos son una técnica a menudo empleada para lograr
una aplicacién mas eficaz del tratado original entre un nimero limitado de partes en ¢l que
estén dispuestas a adoptar medidas mas eficaces y de mayor alcance para el cumplimiento
del objeto y el fin del tratado original. Podran celebrarse acuerdos inter se si asi esta
previsto o no se prohibe especificamente en el tratado original y el acuerdo "i) no afecte al
disfrute de los derechos que a las demas partes correspondan en virtud del tratado ni al
cumplimiento de sus obligaciones; y ii) no se refiera a ninguna disposicién cuya
modificacion sea incompatible con la consecucion efectiva del objeto y del fin del tratado

en su conjunto" (apartado b) del parrafo 1 del articulo 41 de la Convencion de Viena).
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30) Clausulas relativas a conflicto de normas. Cuando los Estados suscriban tratados
que puedan estar en conflicto con otros tratados, deberian intentar definir la relacion entre
esos tratados mediante la adopcion de clausulas apropiadas en los propios tratados.

Al adoptar dichas clausulas, debera tenerse en cuenta lo siguiente:
a)  Que no afecten a los derechos de terceros;

b)  Que sean lo mas claras y especificas posible. En particular, deben referirse a
disposiciones concretas del tratado y no deben menoscabar el objeto y el fin

de éste;
¢)  Que estén vinculadas, a mecanismos apropiados de solucion de conflictos.

6. La jerarquia normativa en el derecho internacional: el jus cogens,
las obligaciones erga omnes 'y el Articulo 103 de la Carta
de las Naciones Unidas

31) Relaciones jerarquicas entre las normas de derecho internacional. No existe
ninguna relacion jerarquica entre las principales fuentes de derecho internacional (tratados,
costumbre, principios generales de derecho, como se indica en el articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia)®®. Generalmente no es apropiado hacer analogias con
el carécter jerarquico de los regimenes juridicos nacionales debido a las diferencias entre
ambos sistemas. Sin embargo, algunas normas de derecho internacional son mas
importantes que otras y por ello gozan de un rango superior o de una situacion especial en
el ordenamiento juridico internacional. Algunas veces se expresa este hecho calificando
algunas normas de "fundamentales" o de expresiones de "consideraciones elementales de

humanidad"** o "principios inquebrantables del derecho internacional"*. El efecto que

2 Ademas, en el apartado d) del articulo 38 se mencionan "las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de derecho".

M Corfu Channel case (United Kingdom v. Albania) I.C J. Reports 1949, pag. 22.

2 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons case, Advisory Opinion, 1.C J.
Reports 1996, parr. 79.
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dicha designacion pueda tener suele depender del contexto o del instrumento en el que

aparezca esa designacion.

32) Relacion jerarquica reconocida por el fondo de las normas: jus cogens. Una norma
de derecho internacional puede ser superior a otra por la importancia de su contenido y por
la aceptacion universal de su superioridad. Asi ocurre con las normas imperativas de
derecho internacional (jus cogens, articulo 53 de la Convencion de Viena), es decir, una
norma "aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto

como norma que no admite acuerdo en contrario"“".

33) Contenido del jus cogens. Los ejemplos de normas de jus cogens citados con mayor
frecuencia son las que prohiben la agresion, la esclavitud y la trata de esclavos, el
genocidio, la discriminacion racial, el apartheid y la tortura, asi como normas bésicas de
derecho internacional humanitario aplicables en conflictos armados, y el derecho a la libre
determinacion?’. Otras normas también pueden tener el caracter de jus cogens en la
medida en que sean aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en

su conjunto como normas que no admiten acuerdo en contrario.

34) Relacion jerarquica reconocida en virtud de la disposicion de un tratado:
Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas. Una norma de derecho internacional
también puede ser superior a otras normas en virtud de la disposicion de un tratado.
Asi ocurre con el Articulo 103 de 1a Carta de las Naciones Unidas, en virtud del cual
"En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las

Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de

26 Articulo 53 de la Convencion de Viena: Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para
los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es
una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

2" Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/56/10), comentario al articulo 40 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados, parrs. 4 a 6. Véase también el comentario al parrafo 5 del
articulo 26. Véase asimismo Case concerning armed activities on the territory of the Congo
(Democratic Republic of the Congo/Rwanda) I C.J. Reports 2006, parr. 64.
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cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la

presente Carta".

35)  Ambito de aplicacion del Articulo 103 de la Carta. El ambito de aplicacion del
Articulo 103 comprende no sdélo los articulos de la Carta, sino también las decisiones de
obligado cumplimiento adoptadas por 6rganos de las Naciones Unidas como el Consejo de
Seguridad®®. Habida cuenta del caracter de algunas disposiciones de la Carta, el caracter
constitucional de la Carta y la practica establecida de los Estados y los 6rganos de las
Naciones Unidas, las obligaciones de la Carta pueden prevalecer también sobre normas

contradictorias del derecho internacional consuetudinario.

36) Rango de la Carta de las Naciones Unidas. También se reconoce que la Carta de las
Naciones Unidas tiene un caracter especial debido a la naturaleza fundamental de algunas

) L L ., . 29
de sus normas, en particular sus propdsitos y principios y su aceptacion universal® .

37) Normas en que se especifican obligaciones para con la comunidad internacional en
su conjunto: obligaciones erga omnes. Algunas normas gozan de un rango especial
debido a su d&mbito de aplicacion universal. Asi ocurre con las obligaciones erga omnes, es
decir las obligaciones de un Estado para con la comunidad internacional en su conjunto.
Estas normas son aplicables a todos los Estados y puede considerarse que todos los Estados
tienen un interés juridico en la proteccion de los derechos de que se trata®. Todo Estado

, . o 1
podra invocar la responsabilidad del Estado que vulnere esas normas™".

2 Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention arising from the
Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United States of America) (Provisional
Measures) 1.C.J. Reports 1998, parr. 42 y Case concerning Questions of Interpretation and
Application of the 1971 Montreal Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie
(Libyan Arab Jamahiriya v. the United Kingdom) (Provisional Measures) 1.C.J. Reports 1992,
parrs. 39 y 40.

% Véase el parrafo 6 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas.

'

3 En palabras de la Corte Internacional de Justicia: "... debe trazarse una distincion esencial
entre las obligaciones del Estado para con la comunidad internacional en su conjunto, y las
surgidas respecto de otro Estado en la esfera de la proteccion diplomatica. Por su misma
naturaleza, las primeras conciernen a todos los Estados. Dada la importancia de los derechos
involucrados, puede considerase que todos los Estados tienen un interés juridico en su
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38) La relacion entre las normas de jus cogens y las obligaciones erga omnes.
Se reconoce que, mientras que todas las obligaciones establecidas por normas de jus
cogens, mencionadas en la conclusion 33) supra, también tienen el caracter de
obligaciones erga omnes, no siempre es cierto lo contrario®>. No todas las obligaciones
erga omnes son establecidas por normas imperativas de derecho internacional general.

Este es el caso, por ejemplo, de determinadas obligaciones basadas en "los principios y

proteccion; son obligaciones erga omnes. Case concernig the Barcelona Traction, Light and
Power Company, Limited (Belgium v. Spain) (Second Phase) I.C.J. Reports 1970, pag. 3,
especialmente pag. 32, parr. 33. O, segun la definicion del Institut de droit international, una
obligacion erga omnes es "[u]na obligacion, establecida por el derecho internacional general, que
un Estado tiene en cualquier caso determinado con respecto a la comunidad internacional, habida
cuenta de sus valores comunes y de su preocupacion por la observancia de los mismos, de forma
que una violacién de esa obligacion permite a todos los Estados adoptar medidas". Institut de
droit international, "Obligations and Rights Erga Omnes in International Law", reunion de
Cracovia, Annuaire de [’Institut de droit international (2005), art. 1.

31 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/56/10), proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados,
apartado b) del parrafo 1 del articulo 48.

32 Segun la Corte Internacional de Justicia: "Esas obligaciones derivan, por ejemplo, en el
derecho internacional contemporaneo, de la proscripcion de los actos de agresion y de genocidio,
y también de los principios y normas relativas a los derechos fundamentales de la persona
humana, en particular la proteccion frente a la esclavitud y la discriminacion racial. Algunos de
los correspondientes derechos de proteccion han entrado en el cuerpo del derecho internacional
general... otros los confieren instrumentos internacionales de caracter universal o cuasi
universal". Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
(Belgium v. Spain) (Second Phase) 1.C.J. Reports 1970, pag. 3, especialmente pag. 32, parr. 34.
Véase también Case concerning East Timor (Portugal v. Australia) I.C.J. Reports 1995, pag. 90,
especialmente pag. 102, parr. 29. Véase asimismo Legal Consequences of the Construction of a
Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2004, parrs. 155

y 159 (donde se incluyen como obligaciones erga omnes "determinadas obligaciones del derecho
internacional humanitario" asi como el derecho a la libre determinacion). Acerca de la
prohibicion de la tortura como obligacion erga omnes, véase Prosecutor v. Anto Furundzija,
sentencia de 10 de diciembre de 1998, Case N° IT-95-17/1, Trial Chamber II, ILR, vol. 121
(2002), pag. 260, parr. 151, y sobre el genocidio, véase Case concerning application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Yugoslavia), Preliminary Objections, Judgment, 1.C.J. Reports 1996, pag. 595,
parr. 31, y Case concerning armed activities on the territory of the Congo (Democratic Republic
of the Congo/Rwanda) 1.C.J. Reports 2006, parr. 64.
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n33

normas relativos a los derechos fundamentales de la persona humana", asi como de

. . . . ,q1- . . 4
algunas obligaciones relativas a espacios publicos internacionales™.

39) Distintos enfoques del concepto de obligaciones erga omnes. El concepto de
obligaciones erga omnes se ha utilizado también para referirse a las obligaciones que un
tratado impone a un Estado para con todos los demas Estados Partes (obligaciones erga
omnes partes)> o para con Estados no partes en cuanto terceras partes beneficiarias.
Ademas, las cuestiones relativas al régimen juridico de territorios se han tratado a menudo

, . ., g eqe 36 ’
en términos erga omnes, refiriéndose a su oponibilidad a todos los Estados™. Asi se ha

3 Barcelona Traction case, ibid. Aqui se incluiria el articulo 1 comun al Convenio de Ginebra
para aliviar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaiia, al Convenio
de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en
el mar, al Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, y al Convenio
de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, todos ellos
de 12 de agosto de 1949.

34 Son ejemplos de esas obligaciones las establecidas por el articulo 1 del Tratado sobre los
principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploracion y la utilizacion del
espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 610, pag. 205, y el articulo 136 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1834, pag. 396.

35 Institut de droit international, "Obligations Erga Omnes in International Law", reunion de
Cracovia, Annuaire de [’Institut de droit international (2005), art. 1 b).

3 "En mi opinion, cuando existe un titulo sobre una zona de jurisdiccién maritima, ya sea una
plataforma continental o (arguendo) una zona pesquera, existe erga omnes, es decir que es
oponible en derecho internacional a todos los Estados", voto particular concurrente del
magistrado Oda, Case concerning maritime delimitation in the area between Greenland and
Jan Mayen (Denmark v. Norway), Judgment, I.C.J. Reports 1993, pag. 38, especialmente

pag. 100, parr. 40. Véase asimismo, voto particular concurrente del magistrado De Castro, en
Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1971, pag. 16, especialmente pag. 177: "...el régimen juridico -como los jura in re con
los que a veces se confunde- tiene efectividad inter omnes y erga omnes." Véase también el voto
discrepante del magistrado Skubiszewski, en Case concernining East Timor (Portugal v.
Australia) 1.C.J. Reports 1995, pag. 90, especialmente pag. 248, parrs. 78 y 79.
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dicho que los tratados sobre fronteras y territorios "representan una realidad juridica que

necesariamente afecta a terceros Estados, porque tienen efecto erga omnes"”’.

40) Relacion entre el jus cogens y las obligaciones establecidas en la Carta de

las Naciones Unidas. La Carta de las Naciones Unidas ha sido aceptada universalmente
por los Estados, por lo que resulta dificil imaginar un conflicto entre normas de jus cogens
y obligaciones impuestas por la Carta. En cualquier caso, segtn el parrafo 2 del

Articulo 24 de la Carta, el Consejo de Seguridad procederéa de acuerdo con los Propositos y
Principios de las Naciones Unidas, que comprenden normas que han sido posteriormente

tratadas como jus cogens.

41) Funcionamiento y efectos en caso de conflicto entre normas de jus cogens y el

Articulo 103 de la Carta.

a) Laregla que entre en conflicto con una norma de jus cogens quedara por esa

raz6n anulada ipso facto,

b) Laregla que entre en conflicto con el Articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas sera inaplicable de resultas y en toda la amplitud de ese

conflicto.

42) La jerarquia y el principio de armonizacion. Los conflictos entre normas de derecho
internacional deberan resolverse aplicando el principio de armonizacidén, como se indica en
la conclusion 4 supra. En caso de conflicto entre una de las normas jerarquicamente
superiores mencionadas en la presente seccion y otra norma de derecho internacional, esta
ultima debera interpretarse, en la medida de lo posible, de manera compatible con la

primera. De no ser ello posible, prevalecera la norma superior.

37 Government of the State of Eritrea v. The Government of the Republic of Yemen (Phase one:
Territorial sovereignty and scope of the dispute), Tribunal de Arbitraje, 9 de octubre de 1998,
LL.R. vol. 114 (1999) pag. 1, especialmente pag. 48, parr. 153.



